Sygn. akt KIO 3170/23
WYROK
z dnia 7 listopada 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Osiecka-Baran
Protokolant:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu23 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Komende Wojewodzka Policji w Krakowie

przy udziale wykonawcy Polkomtel Spoétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujagcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz.
1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt KIO 3170/23

Uzasadnienie

Komenda Wojewodzka Policji w Krakowig dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na Swiadczenie usfug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii
komédrkowej dla jednostek Policji woj. mafopolskiego wraz z dostawg sprzetu w podziale na zadania. Postepowanie
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym
Unii Europejskiej w dniu 2 sierpnia 2023 r. pod numerem 2023/S 147-469524.

W dniu 23 pazdziernika 2023 r. wykonawca Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej
»Odwolujacy”, wniést odwotanie w zakresie zadania 1, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwolujgcego z uwagi na to, ze nie zlozyt w
przewidzianym terminie przedmiotowego $rodka dowodowego, pomimo, iz wymagany przez Zamawiajgcego
przedmiotowy $rodek dowodowy zostat ztozony wraz z ofertg przez wykonawce;

2.art. 255 pkt 3 ustawy Pzp przez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na to, ze
cena oferty najkorzystniejszej przekracza kwote jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zaméwienia
podczas, gdy cena oferty ztozonej przez Odwotujgcego, ktdra to oferta nie powinna byta zosta¢ odrzucona, miesci sie w
kwocie jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz dokonania ponownej
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Do postepowania odwolawczego w ustawowym terminie przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca
Polkomtel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, dalej rowniez ,,Przystepujgcy’”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 31 pazdziernika 2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie
odwotania w catosci.



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwolawczego,
zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: protokolu postepowania, ogtoszenia o zamdwieniu, specyfikacji warunkéw zamodwienia wraz z jej
modyfikacjami, oferty Odwotujgcego, informacji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego. Izba wzigta rowniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze o$wiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie
do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 6 listopada 2023 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii komoérkowej dla
jednostek Policji woj. matopolskiego wraz z dostawg sprzetu.

Zgodnie z Rozdziatem IV pkt 11 (zatytulowany Przedmiotowe $rodki dowodowe) specyfikacji warunkow
zamoOwienia, dalej ,SWZ’,Zamawiajgcy wskazat, ze w celu potwierdzenia, iz oferowane telefony spetniajg wymagania
Zamawiajgcego, wykonawca jest zobowigzany do zfozenia wraz z ofertg opisu oferowanych telefonéw (dla kazdego z
typow telefonéw) sporzgdzonego zgodnie z tabelami umieszczonymi w zatgczniku nr 3 do SWZ. Jezeli wykonawca nie
ztozy ww. srodkéw dowodowych lub ztozone ww. srodki dowodowe bedg niekompletne, Zamawiajgcy nie bedzie wzywat
do ich zfozenia lub uzupetnienia. W takiej sytuaciji oferta wykonawcy bedzie odrzucona. Zamawiajgcy moze zgdac
wyjasnien dotyczgcych ztozonych przedmiotowych srodkéw dowodowych.

W zatgczniku nr 3 do SWZ opisano specyfikacje techniczng telefonéw oraz podano modele referencyjne: Apple
Iphone 14 Pro oraz Apple Iphone 14 Pro Max.

Pismem z dnia 22 sierpnia 2023 r. Zamawiajacy zmodyfikowat zatgcznik nr 3 do SWZ, gdzie w tabeli wprowadzit
dodatkowy wiersz ,Wprowadzenie na rynek nie wcze$niej niz”. Ponadto wskazat w odpowiedzi na pytanie nr 2, ze
Zgodnie z zapisami SWZ, Zamawiajgcy oczekuje ztozenia wraz z ofertg opisu oferowanych telefonéw sporzgdzonego
zgodnie z tabelami umieszczonymi w zatgczniku nr 3 do SWZ. Oznacza to, iz Zamawiajgcy wymaga opisu w zakresie
okreslonym w tabeli, a nie w zakresie wszystkich moZliwych parametréw oferowanego urzgdzenia. Zamawiajgcy zwraca
uwage, iz nie przewidziat w SWZ procedury uzupetniania przedmiotowych $rodkéw dowodowych.

Izba ustalita, ze do oferty Odwotujgcego zostat dotgczony opis oferowanych telefondw sporzgdzony na podstawie
pierwotnego zatgcznika nr 3 do SWZ, kitéry nie zawierat wiersza dotyczgcego terminu wprowadzenia na rynek.
Odwotujgcy podat jako model telefon: iPhone 14 PRO. W przedtozonym przedmiotowym $rodku dowodowym
Odwolujgcego brak jest informacji na temat terminu wprowadzenia oferowanych urzadzenia na rynek.

Zamawiajgcy pismem z dnia 25 wrzesnia 2023 r. poinformowat Odwolujgcego o poprawieniu tzw. innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.
Zamawiajgcy wskazywal, ze z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy zaoferowat telefony, ktére Zamawiajgcy podat jako
przykladowe, a informacja o ich wprowadzeniu na rynek jest Zamawiajagcemu znana, dokonuje poprawy innej omytki w
ofercie, poprzez dopisanie wiersza ,Wprowadzenie na rynek nie wczes$niej niz”. Odwotujgcy wyrazit zgode na
poprawienie omyiki.

W dniu 28 wrze$nia 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty Odwotujacego jako najkorzystniejsze;.
W dniu 5 pazdziernika 2023 r. Przystepujacy ztozyt do KIO odwotanie, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

« art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Odwotujacego, pomimo ze wykonawca nie
Zlozyt w przewidzianym terminie kompletnego przedmiotowego Srodka dowodowego, zgodnego z wymaganiami
specyfikacji warunkow zamowienia;

« art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez bezzasadne poprawie omytki w przedmiotowym $rodku dowodowym ztozonym
przez Odwotujgcego i tym samym naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow wyrazonych w art. 16 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 12 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ze anulowat rozstrzygniecie z
dnia 28 wrzesnia 2023 i powrdcit do czynnosci badania i oceny ofert.

Postanowieniem o sygn. akt KIO 2935/23 Izba umorzyta postepowanie odwotawcze, uznajgc, ze dalsze
prowadzenie tego postepowania odwotawczego jest zbedne z powodu uniewaznienia przez Zamawiajgcego zaskarzonej
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonania nowych czynno$ci w prowadzonym przez Zamawiajgcego



postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktore to nhowe czynnosci nie byly objete zarzutami odwotania.

W dniu 13 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postgpowania, stwierdzajgc, ze
postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz wartos¢ najkorzystniejszej oferty
przekracza $rodki dostepne na sfinansowanie zamoéwienia, a Zamawiajgcy nie ma mozliwosci ich zwiekszenia.

Réwnoczesnie Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujagcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit
c) ustawy Pzp: Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztoZzona przez Wykonawce, ktdry nie ztozyt w przewidzianym
terminie (...) przedmiotowego Srodka dowodowego (...) Wykonawca nie ztozyt wraz z ofertg przedmiotowego Srodka
dowodowego, ktory potwierdzatby rok wprowadzenia oferowanych produktéw na rynek.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujacych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zaméwienia, okre$long w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwofaniu
czynnosSci.

Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnoéci zakres zarzutdéw
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamodwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwofanie zastugiwato na oddalenie.

Odwotujacy podnosit, ze niezatgczenie zatgcznika nr 3 do SWZ (ani pierwotnej, ani zmodyfikowanej wersji) nie
moze stanowi¢ przestfanki odrzucenia oferty Odwotujgcego, gdyz Zamawiajgcy nigdy nie wymagat ztozenia zatgcznika nr
3 do SWZ jako przedmiotowego Srodka dowodowego, lecz wymagat opisu telefonéw opracowanego w oparciu o
zatgcznik nr 3 do SWZ. Zdaniem Odwotujgcego nieztozenie zmodyfikowanego zatgcznika nr 3 do SWZ wraz z ofertg nie
jest tozsame ze nieztozeniem/ztozeniem nieprawidtowego przedmiotowego $rodka dowodowego, gdyz zatgcznik nr 3 do
SWZ nigdy nie zostat przez Zamawiajacego okreslony jako przedmiotowy $rodek dowodowy.

Dalej, Odwotujacy wskazywat, ze zlozyt wymagany przedmiotowy srodek dowodowy, a dodatkowo jeszcze karty
katalogowe oferowanych telefondw. W konsekwencji nie bylo podstawy, aby wzywa¢ do uzupetnienia przedmiotowego
Srodka dowodowego, w trybie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, tym bardziej, ze Zamawiajgcy nie przewidziat wzoru
przedmiotowego $rodka dowodowego i kazdy z wykonawcdw sporzadzat opis telefondw samodzielnie. Je$li zas
Zamawiajgcy miat watpliwosci, co do jego tresci, to nie tylko mogt, ale i byt zobowigzany do ich wyjasnienia na podstawie
art. 107 ust. 4 ustawy Pzp. Dlatego tez odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy
Pzp nalezy uzna¢ za nieprawidtowe.

Odnoszac sie do powyzszego Izba uznata, ze podnoszony zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony. Zgodnie z art.
226 ust. 2 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce, ktory nie ztozyt w
przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego,
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka
dowodowego, lub innych dokumentéw lub o$wiadczen.

Izba uznata, ze odrzucenie oferty Odwolujacego byto wytacznie wynikiem niedochowania przez Odwotujgcego
nalezytej starannosci podczas sktadania oferty. Zgodnie z art. 107 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zamawiajacy zgda ztozenia
przedmiotowych srodkéw dowodowych, wykonawca sktada je wraz z ofertg. Powyzszy obowigzek zostat wskazany w
postanowieniach SWZ. Natomiast ztozenie w po6zniejszym terminie lub uzupetnienie przedmiotowych srodkéow
dowodowych nie byto w niniejszym postepowaniu dopuszczalne, co Zamawiajacy przewidziat wprost w dokumentach
zamowienia.

Odwolujacy jako podmiot profesjonalny miat Swiadomo$¢ obowigzku ztozenia wraz z ofertg opisu oferowanych
telefonéw sporzgdzonego zgodnie z tabelami umieszczonymi w zmodyfikowanym zatgczniku nr 3 do SWZ, jak réwniez
powinien mie¢ Swiadomosc¢, ze ewentualne niedotgczenie opisu oferowanych telefonéw sporzgdzonego zgodnie z
tabelami umieszczonymi w zmodyfikowanym zatgczniku nr 3 do SWZ skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty z uwagi na
brak zlozenia wymaganego przedmiotowego srodka dowodowego. W obliczu powyzszego Odwolujgcy powinien
dochowaé¢ nalezytej starannosci przy kompletowaniu wymaganych wraz z ofertg dokumentéw. W ocenie Izby opis
oferowanych telefonébw opracowany w oparciu o zmodyfikowany zatgcznik nr 3 do SWZ stanowi przedmiotowy srodek
dowodowy, o czym wprost méwi tytut w rozdziale IV ust. 11 SWZ



Wymaga ponownie podkre$lenia, ze Zamawiajgcy wskazat, ze jezeli wykonawca nie ztozy przedmiotowych
$rodkdéw dowodowych lub ztozone przedmiotowe Srodki dowodowe bedg niekompletne, Zamawiajacy nie bedzie wzywat
do ich ztozenia lub uzupetnienia. W takiej sytuaciji oferta wykonawcy bedzie odrzucona. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 7
grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3435/21 po uplywie terminu skiadania ofert Zamawiajgcy nie moze zmienia¢ zasad i
wytycznych wynikajgcych z poszczegdlnych dokumentoéw zaméwienia, ktérych spetnienie natozyt na wykonawcow.

W ocenie Izby zaniechania Odwolujgcego nie moze usprawiedliwiac fakt, ze Zamawiajacy nie przewidziat wzoru
przedmiotowego Srodka dowodowego i kazdy z wykonawcow sporzgdzat opis telefondw samodzielnie. Powyzsza
okoliczno$¢ nie moze sanowac¢ niedochowania nalezytej starannosci przez Odwolujgcego. To obowigzkiem
Odwolujgcego bylo ztozy¢ wymagane przedmiotowe $rodki dowodowe wraz z ofertg, uwzgledniajgce wymogi
wprowadzone modyfikacjg SWZ. Réwnoczes$nie fakt zlozenia dodatkowo kart katalogowych oferowanych telefonéw nie
potwierdza, ze przedmiotowy Srodek dowodowy w postaci opisu oferowanych telefondw zostat ztozony w sposoéb
kompletny.

Za niezasadne Izba uznata tez powolywanie sie na rozprawie przez Odwotujgcego na braki w $Srodkach
dowodowych Przystepujacego, bowiem przedmiotem sporu jest wylgcznie oferta Odwotujgcego. To Odwolujgcy
sktadajgc oferte nie wskazat terminu wprowadzenia na rynek telefonéw, ktéry to wymog zostat przewidziany w
zmodyfikowanym zatgczniku nr 3 do SWZ. Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowy w Warszawie z dnia 18 grudnia 2002 r.,
sygn. akt V Ca 1311/02 wyjasnienia do SWZ stanowig rodzaj wyktadni autentycznej wigzacej Zamawiajgcego i
uczestnikow przetargu. Takg wyktadnie prezentowata do tej pory rowniez KIO, wskazujgc, Zze: Wydaje sie zatem, ze
opublikowanie wyjasnien na stronie internetowej Zamawiajgcego czyni je powszechnie obowigzujgcymi dla Wykonawcow
przygotowujgcych oferty. Wykonawcy nie powinni pomija¢ tresci udzielonych wyjasnien, przygotowujgc swoje oferty.
Poniewaz wraz z podaniem ich do publicznej wiadomosci Zamawajgcy jest zwigzany treScig udzielonych wyjasnien, to
rowniez z tym momentem ustaje stan niepewnoS$ci co do interpretacji okreslonych zapisow siwz, a w konsekwencji
wykonawcy sg zwigzani siwz z uwzglednieniem modyfikacji wynikajgcych z udzielonych przez zamawajgcego odpowiedzi.

Skiad orzekajgcy uznat rowniez, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wezwania Odwolujgcego do ztozenia
wyjasnien tresci przedmiotowych $rodkéw dowodowych w trybie art. 107 ust. 4 ustawy Pzp, bowiem niemozliwe jest
wyjasnienie dokumentu w zakresie informaciji, ktéra pierwotnie nie byta w tymze dokumencie. Zatem, wyja$nianie tresci
przedmiotowego $rodka dowodowego nie moze skutkowac jego zmianag. Oznacza to, ze zlozone wyjasnienia nie moga
prowadzi¢ do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych o brakujgca tres¢, a jedynie mogg stuzy¢ wyjasnieniu
zamieszczonych w nich informacji budzacych watpliwosci, ktére wynikajg przyktadowo z niejasnych lub sprzecznych ze
sobg treSci dokumentow.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy prawidlowo uznat, iz oferta Odwolujgcego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp z uwagi na brak zfozenia kompletnych przedmiotowych
$rodkéw dowodowych.

Pozostate zarzuty odwotania Izba uznata za niezasadne stwierdzajac, iz Zamawiajgcy moégt uniewaznié¢
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na to, ze cena oferty najkorzystniejszej przekracza kwote
jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, w sytuacji gdy oferta Odwotujgcego (cena oferty
Odwolujgcego miescita sie w kwocie jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia) zostata
prawidiowo odrzucona.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy
na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegblowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U.z 2020 r. poz. 2437).
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